LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES
CONCEPTO 86 DE 2016
(agosto 3)

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR

10400/ 1760687857

Bogota, D.C.

Sefiora:

XXXOOKXXXXXX

Asunto: Su derecho de peticion de consulta con Radicado No. 1760687857 de 15 de julio de 2016

En atencion a su derecho de peticién de consulta, en los términos previstos en los articulos 26 del Cédigo Civil,
articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, y numeral 4 del articulo 6 del Decreto 987 de 2012, se procede a emitir
concepto, en los siguientes términos:

1. PROBLEMA JURIDICO

¢ Es obligatorio en Colombia vacunar a los nifios? ;Cuéles son las consecuencias juridicas de no hacerlo?
¢,Pueden los padres rehusarse a que sus hijos reciban las vacunas?

2. ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICO

Metodolégicamente se estudia: 2.1. El interés superior de los nifios, nifias y adolescentes. 2.2. La proteccion
integral de los nifios, nifias y adolescentes. 2.3. De la patria potestad. 2.4. El derecho fundamental a la salud
de los nifios, nifias y adolescentes. 2.5. El consentimiento en los procedimientos médicos en el caso de nifios,
nifias y adolescentes. 2.6. La verificacion de la garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
2.7. El Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos; 2.8. El Caso Concreto.

2.1 El Interés Superior de los nifios, nifias y adolescentes



La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el numeral primero de su articulo tercero establece que (...)
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio. (Subraya fuera de texto).

La Constitucion Politica en su articulo 44 enuncia los derechos fundamentales de los nifios y establece que la
familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistirlos y protegerlos, para garantizarles su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Asi mismo, la Carta contempla que los derechos de
los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

Por su parte, en el articulo 8 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia[1] se define el interés superior de los
nifios, las nifias y los adolescentes como el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos humanos, que son universales, prevalentes e
interdependientes.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha precisado que todas las actuaciones que realicen las autoridades
publicas en las que se encuentren involucrados menores de edad, deben estar orientadas por el principio del
interés superior de los nifios, nifias o adolescentes.[2]

En efecto, la Corte ha afirmado que: El interés superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto
de vinculos con la realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas generales de aplicacién mecanica.
Al contrario el contenido de dicho interés, que es de naturaleza real y relacional, sélo se puede establecer
prestando la debida consideracién a las circunstancias individuales, unicas e irrepetibles de cada menor de
edad, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado
que requiere su situacién personal.[3]

Asi mismo, sostuvo que: El interés superior del menor no constituye una clausula vacia susceptible de amparar
cualquier decision. Por el contrario, para que una determinada decisiéon pueda justificarse en nombre del
mencionado principio, s necesario que se retnan, al menos, cuatro condiciones basicas: 1) en primer lugar, el
interés del menor en cuya defensa se actua debe ser real, es decir, debe hacer relacién a sus particulares
necesidades y a sus especiales aptitudes fisicas y sicoldgicas; 2) en segundo término debe ser independiente
del criterio arbitrario de los demas y, por tanto, su existencia y proteccién no dependen de la voluntad o capricho
de los padres o de los funcionarios publicos, encargados de protegerlo; 3) en tercer lugar, se trata de un
concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se predica frente a la existencia de interés en conflicto
cuyo ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccidn de este principio, 4) por Ultimo debe
demostrarse que dicho interés tiende a lograr un beneficio juridico supremo consistente en el pleno y arménico
desarrollo de la personalidad del menor.[4]

Por todo lo anterior, las actuaciones de las autoridades y servidores en la proteccidn de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, asi como en las demas actuaciones (incluso las de los particulares) que involucran
sus derechos fundamentales, deben preservar dicho interés superior, de acuerdo con los mandatos
constitucionales, legales y reglamentarios existentes en nuestro ordenamiento juridico.

2.2 La proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes

Como lo ha manifestado esta Oficina Juridica,[5] la teoria de la proteccion integral de los nifios, nifias y
adolescentes tiene su fundamento como obligacion de los Estados en la Convencion de los Derechos del nifio,
la cual fue incorporada a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 12 de 1991. Dicha doctrina empez6 a
ser aplicada en Colombia con la finalidad de adecuar nuestra legislacién de infancia y adolescencia a los



postulados y estadndares constitucionales del Estado social y democréatico de Derecho y de los convenios
internacionales ratificados por Colombia en la materia.

La doctrina de la proteccion integral reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como personas auténomas y
titulares de derechos y deberes, debiendo ser protegidos de manera integral y amplia, no sélo cuando sus
derechos son vulnerados.[6] El ambito de respeto de dichos derechos y de prevencién de cualquier abuso en
su contra, es amplio, garantista y propende porque en todo momento y lugar los menores de edad gocen
plenamente de dichos derechos.

Como se sefiald, en atencién al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, existe una responsabilidad
solidaria, conjunta y simultdnea en cabeza de la familia, la sociedad y el Estado en cumplimiento de sus
obligaciones basicas con los menores de edad y asi como la responsabilidad de generar politicas publicas que
garanticen y promuevan los derechos de la nifiez y la adolescencia, asi como la prevencién de amenazas y
vulneraciones.

En tal sentido, la Ley 1098 de 2006 pretendié seguir profundizando en estos objetivos y en el fortalecimiento
del cumplimiento, de los estandares internacionales en materia de infancia y adolescencia, por parte del Estado
colombiano. Asi, en el articulo 7, consagré dicho principio de la proteccién integral en los siguientes términos:
Se entiende por proteccién integral de los nifios, nifias y adolescentes el reconocimiento como sujetos de
derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracion y la seguridad
de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior. La proteccién integral se
materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y acciones que se ejecuten en los ambitos nacional,
departamental, distrital y municipal con la correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos y
humanos.

Dicho articulo precede el que esté dedicado al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, con lo cual
se estructura de manera arménica dicha institucion con el principio de proteccion integral.

En sentencia T-1015 de 2010, la Corte Constitucional hizo énfasis en la calidad de los menores de edad como
sujetos de especial proteccidn constitucional, la cual es de tal magnitud que se encuentra reforzada de acuerdo
con el criterio de la Corte, asi: [L]a jurisprudencia de esta Corporacién ha establecido que los nifios, nifias y
adolescentes son sujetos de especial proteccion constitucional, lo que implica que la satisfaccion de sus
derechos e intereses constituye un objetivo esencial para la sociedad y las autoridades estatales, por lo que la
adecuada proteccion de los nifios, nifias y adolescentes debe ser perseguida en toda actuacion estatal que
involucre a los Menores.[7]

Como ya se dijo, en aras de dar cumplimiento al principio de proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes,
se hace necesaria su efectiva proteccion, asi como la prevencion de cualquier amenaza, inobservancia o
vulneracién, labor en la que deben participar de manera articulada la familia, la sociedad y el Estado,
garantizando el restablecimiento de los derechos que asi lo requieran.

2.3 De la patria potestad
Segun el articulo 288 del Codigo Civil, la patria potestad es el conjunto de derechos y obligaciones que la ley
reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a aquellos el cumplimiento de los deberes

que su calidad les impone.

A su vez, el articulo 14 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia complementa la institucion juridica de la
patria potestad establecida en el Cadigo Civil, consagrando la responsabilidad parental, compartida y solidaria,



en la que se condensan las obligaciones de los padres inherentes a la orientacion, cuidado, acompafiamiento
y crianza de los nifios, las nifias y los adolescentes durante su proceso de formacidn, y proscribe todo acto de
violencia fisica o psicolégica en el ejercicio de esa responsabilidad o los (...) actos que impidan el ejercicio de
sus derechos.

Frente al tema de la patria potestad, la Corte Constitucional en sentencia C-1003 de 2007, puntualizé: En
armonia con la citada disposicidn, esta corporacién ha considerado que la patria potestad, mejor denominada
potestad parental, tiene la funcion especialisima de garantizar el cumplimiento de los deberes de los padres
mediante el ejercicio de determinados derechos sobre la persona de sus hijos (permiso para salir del pais,
representacion del menor, efc.) y sobre sus bienes (usufructo legal y administracion del patrimonio) Igualmente
ha considerado, que el ejercicio de la potestad parental tiene como finalidad el bienestar emocional y material
de los menores no emancipados, y en consecuencia, el incumplimiento de los deberes de los padres puede
conducir a su pérdida o suspensidn. - En efecto, la patria potestad hace referencia a un régimen paterno-filial
de proteccion del hijo menor no emancipado, en cabeza de sus padres, que no deriva del matrimonio de éstos
pues surge por ministerio de la ley independientemente a la existencia de dicho vinculo.[8]

En efecto, en esta sentencia, enuncia como caracteristicas de la patria potestad las siguientes: - Se aplica
excesivamente como un régimen de proteccion a hijos menores no emancipados. - Es obligatoria e irrenunciable
pues los padres tienen la patria potestad, salvo que la ley los prive de ella o los excluya de su ejercicio - Es
personal e intransmisible porque son los padres quienes deberan ejercerla a no ser que la misma ley los excluya
de su ejercicio - Es indisponible, porque el ejercicio de la patria potestad no puede ser atribuido, modificado,
regulado ni extinguido por la propia voluntad privada sino en los casos en que la misma ley lo permita. -
Constituye una labor gratuita, porque es un deber de los padres. - La patria potestad debe ser ejercida
personalmente por el padre o por la madre.

Respecto a los derechos que otorga la patria potestad a los padres del menor de edad en sentencia C - 145 de
2010 la Corte Constitucional indic que: Estos se reducen a: (i) al usufructo de los bienes del hijo, (ii) al de
administracion de esos bienes, y (lii) al de representacion judicial y extrajudicial del hijo En relacién con el
derecho de representacion, la legislacion establece que el mismo es de dos clases: extrajudicial y judicial. El
primero, se refiere a la representacion que ejercen los titulares de la patria potestad, sobre los actos juridicos
generadores de obligaciones que asume el hijo, y que no involucran procedimientos que requieran decision de
autoridad. El segundo, el de representacion judicial comporta las actuaciones o intervenciones en
procedimientos llevados a cabo, no sélo ante los jueces, sino también ante cualquier autoridad o particular en
que deba participar o intervenir el hijo de familia, ya sea como titular de derechos o como sujeto a quien se le
imputan responsabilidades u obligaciones. En cuanto a los derechos de administracidn y usufructo, éstos se
armonizan con el de representacion, y se concretan en la facultad reconocida a los padres para ordenar
disponer y organizar, de acuerdo con la ley, el patrimonio econdémico del hijo de familia y lograr de él los mejores
rendimientos posibles, constituyéndose, el usufructo, en uno de los medios con que cuentan para atender sus
obligaciones de crianza, descartandose su utilizacion en beneficio exclusivo de los padres. En relacion con los
derechos sobre la persona de su hijo, que se derivan de la patria potestad, se relacionan con el derecho de
guarda, direccion y correccion, materializado en acciones dirigidas al cuidado, la crianza, la formacion, la
educacion, la asistencia y la ayuda del menor, aspectos que a su vez constituyen derechos fundamentales de
éste.[9]

La patria potestad es una institucién juridica creada por el derecho, no en favor de los padres sino en interés
de los hijos no emancipados, para facilitar a los primeros la observancia adecuada de los deberes impuestos
por el parentesco y la filiacion. Desde este punto de vista, la patria potestad descansa sobre la figura de la
autoridad paterna y materna, y se constituye en el instrumento adecuado para permitir el cumplimiento de las
obligaciones de formacion de la personalidad del menor, atribuidos en virtud de la relacién parental, a la



autoridad de los padres. Corresponde de manera privativa y conjunta a los padres, que sélo puede ser ejercida
por ellos, lo cual significa que la misma no rebasa el ambito de la familia, ejerciéndose ademas respecto de
todos los hijos, incluyendo los adoptivos. Es por ello que la propia ley prevé que a falta de uno de los padres,
la patria potestad seré ejercida por el otro, existiendo también la posibilidad de que, en algunos aspectos, sea
delegada entre ellos mismos, del uno al otro, de acuerdo con el Cadigo Civil en sus articulos 288 y 307.

Respecto de la patria potestad, la Corte ha indicado que es de orden publico, obligatoria e irrenunciable,
personal e intransferible, e indisponible, pues es deber de los padres ejercerla, en interés del menor, sin que tal
ejercicio pueda ser atribuido, modificado, regulado ni extinguido por la propia voluntad privada, sino en los casos
que la propia ley lo permita.

Por las razones expuestas podemos concluir de la patria potestad, que los padres, de comun acuerdo, mediante
la conciliacién extrajudicial, no pueden terminar o suspender el ejercicio de la misma sobre su menor hijo, es
decir, no pueden “suspenderla o perderla” para sustraerse a las obligaciones que constitucional y legalmente
le son exigibles para con sus hijos. La pérdida o suspension de la patria potestad, por ser ésta una institucion
juridica constitucional y legalmente irrenunciable, intransferible, imprescriptible y temporal, debe ser decretada
mediante sentencia por la autoridad judicial competente.

2.4 El derecho fundamental a la salud de los nifios, nifias y adolescentes

Siendo el derecho a la salud uno de aquellos fundamentales[10] que para el caso de los menores de edad,
ademas de estar previsto en la Constitucion Politica, fue incorporado en nuestro ordenamiento mediante el
articulo 24 de la Ley 12 de 1991 (en la mencionada adopcion de la Convencion sobre los Derechos del nifio),
fue profundizado posteriormente, en el articulo 27 de la Ley 1098 de 2006, asi: Todos los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a la salud integral La salud es un estado de bienestar fisico, psiquico y fisiolégico
y no solo la ausencia de enfermedad. Ningun Hospital, Clinica, Centro de Salud y demas entidades dedicadas
a la prestacion del servicio de salud, sean publicas o privadas, podran abstenerse de atender a un nifio, nifia
que requiera atencion en salud.

Acorde con la anterior disposicion el articulo 29 prevé que son derechos impostergables de la primera infancia,
entre otros la atencidn en salud y nutricién, el esquema completo de vacunacion y la proteccion contra los
peligros fisicos; el articulo 39 establece la obligaciéon de la familia de incluir a los nifios, las nifias y los
adolescentes en el sistema de salud y de seguridad social desde momento de su nacimiento y llevarlos en
forma oportuna a los controles periodicos de salud, a la vacunacién y demas servicios médicos; el articulo 41
ordena al Estado que garantice de manera integral durante los primeros cinco (5) afios de vida del nifio,
mediante servicios y programas de atencion gratuita de calidad, incluida la vacunacion obligatoria contra toda
enfermedad prevenible, con agencia de responsabilidad familiar, y adelantar los programas de vacunacioén y
prevencion de las enfermedades que afectan a la infancia y a la adolescencia y de los factores de riesgo de la
discapacidad; el articulo 46 establece la obligacion especial del sistema de seguridad social en salud para
asegurar el derecho a la salud de los nifios, las nifias y los adolescentes, de disefiar y desarrollar programas
de prevencién en salud, en especial de vacunacidn, complementacién alimentaria, suplementacién nutricional,
vigilancia del estado nutricional y mejoramiento de habitos alimentarios.

La Corte Constitucional, en su sentencia de tutela 973 de 2006, recalco el caracter prioritario e inmediato con
el que debe ofrecerse el tratamiento a un menor de edad enfermo, lo cual implica que ante el riesgo de la vida
de un nifio, nifia 0 adolescente, no es posible oponer razones econdmicas, juridicas ni personales que vulneren
dicho derecho o conduzcan a la violacidn del mismo. Asi lo dijo la Corte: (...) el derecho a la salud de nifios y
nifias es de caracter autonomo y debe ser garantizado de manera inmediata y prioritaria. En concordancia con
el mismo, las necesidades de nifias y nifios deben ser cubiertas eficazmente En este ambito, no obstante la



autonomia del Estado para disefar politicas publicas orientadas a organizar la prestacién del servicio publico
de salud, no es posible oponer obstaculos de tipo legal ni econémico para garantizar tratamientos médicos a
menores de edad. Igualmente, la asistencia en salud que requieren nifios y nifias debe ser prestada de manera
preferente y expedita dada la situacion de indefension en que se encuentran.[11] (Destacado fuera del texto
original).

Asi las cosas, la prestacidn del servicio de salud debe ser continua e ininterrumpida, mientras se superan las
condiciones de enfermedad o de afectacion a la salud, méxime cuando se trata de un estado de emergencia o
urgencia en la prestacion de dicho servicio y no es admisible en ningin momento que se esgriman razones,
incluso de orden religioso, moral o politico, para interrumpir dicha atencion, poniendo de tal forma en riesgo la
vida del menor de edad.[12]

2.5 El consentimiento en los procedimientos médicos en el caso de nifios, nifias y adolescentes

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que en virtud del principio de autonomia individual, todo paciente
debe prestar su consentimiento para adelantar cualquier procedimiento médico, hospitalario y quirirgico que
requiera el tratamiento de un estado patolégico.

De igual manera, los articulos 1y 15 de la Ley 23 de 1981 o Cédigo de Etica Médica, sefialan que (...) el médico
debe considerar y estudiar al paciente, como persona que es, en relacion con su entorno, con el fin de
diagnosticar la enfermedad y sus caracteristicas individuales y ambientales, y adoptar las medidas curativas y
de rehabilitacion correspondientes (...).

De este modo el médico (...) pedira su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirtrgicos que
considere indispensables y que puedan afectarlo fisica o psiquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere
posible y le explicara al paciente 0 a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente.

Es de tan importante la existencia de tal consentimiento hasta el punto que en el ordenamiento internacional se
ha establecido como un derecho fundamental auténomo. En efecto, el articulo 5 del Convenio del Consejo de
Europa para la Proteccion de los Derechos del Hombre y la Biomedicina de 4 de abril de 1997 consagro: Articulo
5 Consentimiento Regla General. Una intervencion en el &mbito de la sanidad solo podra efectuarse después
de que la persona afectada haya dado su libre e inequivoco consentimiento.// Dicha persona debera recibir
previamente una informacion adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la intervencién, asi como sobre
sus riesgos y consecuencias. // En cualquier momento la persona afectada podra retirar libremente su
consentimiento.

De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha establecido que dicho consentimiento se caracteriza por
ser libre, informado, autdnomo, constante y cualificado. Sobre la naturaleza de cada una de estas
caracteristicas, sefialé la Corte Constitucional en Sentencia T- 560A de 2007:

El citado acuerdo es libre e informado, cuando el paciente tiene todos los elementos de juicio necesarios para
poder aceptar o rehusar una accién médica, siempre que tenga certeza sobre los riesgos previsibles, los efectos
adversos y de las posibles terapias alternativas, sin ningun tipo de perjuicio o coaccion que limite la suficiencia
de la informacién e impida la expresion autbnoma de una decision médica Se entiende que el consentimiento
es cualificado cuando es necesario instaurar procedimientos que permitan contratar la autenticidad de la
manifestacion de voluntad, como ocurre, a manera de ejemplo, con los tratamientos invasivos de asignacién de
Sexo, en cuyo caso la jurisprudencia constitucional exige que el consentimiento debe constar como minimo por
escrito. Por Ultimo, se considera que el acuerdo de voluntades es persistente, para significar que la informacion
médica debe suministrarse durante todo el tratamiento clinico y postoperatorio.



Desde esta perspectiva, es innegable que el consentimiento informado debe responder a la libre voluntad de
quien busca mejorar su estado de salud, sujeto exclusivamente a un juicio de ponderacién acerca de las
implicaciones, beneficios y riesgos del proceder médico, de tal manera que permita mantener con firmeza la
decision que requiera el cuidado y atencion de un estado patoldgico, y por lo mismo, rechace cualquier
determinacién que responda a una situacion irreflexiva o precipitada.

Ahora bien, en el caso de los nifios, nifias y adolescentes, la Corte Constitucional ha sefialado que, por regla
general, son sus padres o sus representantes legales los que deben prestar la autorizacion para la realizacion
de cualquier procedimiento o tratamiento médico, lo que se ha denominado como consentimiento sustituto. No
obstante lo anterior, este consentimiento no se traduce en un poder absoluto, sino que, por el contrario, debe
tenerse en consideracion la opinién de los menores de 18 afios, y bajo ciertas circunstancias, solo sera valido
el consentimiento emanado de los infantes.

El consentimiento sustituto es una manifestacion de la patria potestad, a través de la cual se pretende mejorar
las condiciones de salud de los hijos, por cuanto se supone que en el futuro, al llegar a la edad adulta, el hijo
reconocera la bondad de la intervencién paternal. Esta figura se identifica en la doctrina con el nombre de
consentimiento orientado hacia el futuro.[13]

En este orden de ideas, se ha dicho que tal facultad garantiza la efectiva proteccion de los derechos a la vida,
a la salud y a la integridad fisica de quienes no estén en capacidad de decidir de manera auténoma sobre su
propio cuerpo y se encuentra consagrada en el articulo 14 de la Ley 23 de 1981 que dispone: EI médico no
intervendra quirdrgicamente a menores de edad, a personas en estado de inconsciencia 0 mentalmente
incapaces, sin la previa autorizacién de sus padres, tutores o allegados, a menos que la urgencia del caso exija
una intervencién inmediata.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la garantia del derecho a la vida y a la salud
implica que los pacientes obtengan informacion oportuna, clara, detallada, completa e integral sobre los
procedimientos y alternativas en relacién con la atencion de la enfermedad que se padece. Lo anterior con el
fin de que el sujeto afectado, en ejercicio de la clausula general de libertad, esté en condiciones de optar, de
forma auténoma, por el tratamiento que juzgue conveniente o por la no practica de terapia alguna.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia T-052 de 2010 sostuvo: Siendo titular de su propia vida,
la decisién respecto de los medios o recursos disponibles para la recuperacion de la salud es desarrollo de la
autonomia personal el paciente, la cual se encuentra intimamente relacionada con los principios de dignidad y
autodeterminacion de las personas, superandose asi la vision paternalista de la salud -que rigié pon mucho
tiempo- segun la cual el médico aceptaba libremente las determinaciones clinicas a favor de su paciente sin su
pleno consentimiento.

En este sentido, ese alto tribunal ha considerado que el consentimiento informado implica que el médico tiene
la obligacion de ilustrar, con base en su conocimiento técnico, el procedimiento o tratamiento que constituya la
mejor alternativa para curar, paliar o mitigar el dolor que produce la enfermedad del paciente. Asi, le compete
al profesional de la salud explicar de modo claro, completo detallado y preciso las ventajas, implicaciones y
riesgos que le puede traer su practica, con el fin de que el paciente se haga cargo de su propia situacion.

Por su parte, el paciente tiene el derecho a elegir si se somete o no al procedimiento, de conformidad con sus
concepciones personales y sus creencias, sin que se le pueda imponer una via terapéutica en contra de su
voluntad, aunque segun el criterio médico esa resulte ser mas idénea o la curativa de la enfermedad.



En razon de esto, se ha admitido en el ordenamiento juridico colombiano la negativa de los pacientes a recibir
ciertos procedimientos aduciendo creencias personales o religiosas.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que la proteccion prevalente de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes es una razon valida para restringir el derecho del paciente o de su
representante legal a objetar la realizacion de un procedimiento médico. En razén a ello, la Corte ha sefialado
que ciertas determinaciones de los padres o los tutores no son constitucionalmente legitimas, por ejemplo, por
cuanto ponen en peligro la integridad y vida de los nifios, nifias y adolescentes. Sobre el particular ha
privilegiado los derechos de los nifios frente a las creencias religiosas o de cualquier otra indole.

Es asi como la Corte Constitucional en la Sentencia T-411 de 1994, estudié el caso del médico tratante de una
menor de edad quien interpuso accién de tutela en contra de los padres con el fin de que se le amparara el
derecho a la vida, consagrado en los articulos 11y 44 de la Constitucion Politica. La madre habia llevado a su
consultorio a la nifia, a quien le diagnostico bronconeumonia, desnutricidn y deshidratacion, razén por la cual
advirtié que debia ser hospitalizada inmediatamente. No obstante, no obtuvo su autorizacidn por cuanto su culto
religioso se lo impedia. EI maximo tribunal constitucional considerd que no podia excluirse de la proteccidn del
Estado y de la sociedad a los nifios, nifias 0 adolescentes, so pretexto de respetar las creencias religiosas de
sus padres, sosteniendo lo siguiente:

No puede asi excluirse de la proteccién del Estado y de la sociedad a un menor so pretexto de respetar las
creencias religiosas de sus padres por mas acendradas que éstas se manifiesten. Juridicamente es
inconcebible que se trate a una persona -en el caso sub examine a una menor- como un objeto de los padres,
pues su estatuto ontolégico hace que se le deba reconocer, en todo momento, el derecho a la personalidad
juridica (ART. 14 C.P.), la cual comporta la titularidad de los derechos fundamentales, y principalmente de los
derechos a la vida, a la integridad fisica, a la salud y al libre desarrollo de la personalidad (...).

Las creencias religiosas de la persona no pueden conducir al absurdo de pensar que, con fundamento en ellas,
se pueda disponer de la vida de otra persona, o de someter a grave riesgo de salud, y su integridad fisica,
méaxime, como ya se dijo, cuando se trata de un menor de edad, cuya indefension hace que el Estado le otorgue
una especial proteccién, de conformidad con el articulo 13 superior.[14]

Una situacion similar fue abordada por la Corte Constitucional en la sentencia T-474 de 1996. En este caso se
trataba de un adolescente, a quien le faltaban pocos meses para llegar a la mayoria de edad, el que se negaba
a recibir un tratamiento de quimioterapia. La Corte autorizé que el padre prestara el consentimiento, ya que la
situacion era extrema, debido a la urgencia y necesidad de ese tratamiento, y en el entendido de que el menor
no se oponia a la ayuda médica como tal, sino exclusivamente a la transfusién que podrian efectuarle. Sostuvo
que (...) el tratamiento era entonces necesario no solo para amparar la vida y salud sino también para proteger
la estabilidad emocional del menor, que ha entendido que de él en gran medida depende que cuente con la
posibilidad de un futuro. Por consiguiente, en este caso, la Corte consideré que, debido a esas circunstancias,
primaba el deber estatal y parental de proteger la vida del menor de edad.

Por ultimo, es preciso referirse al criterio del médico tratante, pues a partir de la sentencia T-760 de 2008, la
Corte Constitucional recogi6 los diferentes pronunciamientos que hasta esa fecha se habian hecho frente a la
proteccion del derecho a la salud, resaltado que en el Sistema de Salud, quien tiene la competencia para
determinar cuando una persona requiere un procedimiento, tratamiento o medicamento para promover, proteger
o recuperar su salud es, prima facie, el médico tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios
cientificos y por ser quien conoce de primera mano y de manera detallada la condicion de salud del paciente.



Resaltando la importancia que le ha otorgado la jurisprudencia al concepto del médico tratante se debe a que
éste: (i) es un profesional cientificamente calificado; (ii) es quien conoce de manera integra el caso de su
paciente y las particularidades que pueden existir respecto de su condicién de salud y (iii)) es quien actua en
nombre de la entidad que presta el servicio.

En consecuencia, el profesional de la salud es la persona que cuenta con la informacion adecuada, precisa y
suficiente para determinar la necesidad y la urgencia de un determinado servicio a partir de la valoracion de los
posibles riesgos y beneficios que este pueda generar y es quien se encuentra facultado para variar o cambiar
la prescripcidn médica en un momento determinado de acuerdo con la evolucion en la salud del paciente.

Se concluye entonces que en el caso de los nifios, nifias y adolescentes la proteccion del derecho ala viday a
su integridad personal, es un deber prioritario y por tanto, resultan, en principio, admisibles aquellas medidas
que garantizan la primacia de sus derechos, incluso en contra de la determinacion de los padres o tutor.

2.6 La verificacion de la garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes

Respecto a la verificacion de derechos prevista en el articulo 52 de la Ley 1098 de 2008, es preciso sefialar
que la debe realizar la primera autoridad administrativa que conozca del evento de riesgo o dafio para el menor
de edad, mas alla de criterios de competencia meramente formales.

Esta verificacion de derechos debe ser sin lugar a dudas real y efectiva, pero ante todo reflexiva, pues convertirla
simplemente en un requisito de procedibilidad para que un nifio, nifia 0 adolescente sea atendido, seria ir en
contravia de los derechos fundamentales de los menores de edad, que gozan de una proteccion reforzada.

Al respecto, ha dicho la Corte Constitucional en Sentencia T-502 de 2011 que:

En ejercicio del restablecimiento, las autoridades deberan surtir una serie de procedimientos tendientes a
garantizar el cumplimiento de cada uno de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, y se
procedera a tomar las medidas pertinentes (arts. 51, 52. 53 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia).

Asi, la Ley 1098 de 2006, en su articulo 52, ubicado en el Capitulo 11 referente a "Medidas de restablecimiento
de los derechos", prevé una obligacion general a cargo de las autoridades publicas, en el sentido de verificar la
garantia de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, examen que comprendera la realizacion de
un estudio sobre los siguientes aspectos:

()
2. Estado de nutricién y vacunacion
()

Paragrafo 10. De las anteriores actuaciones se dejara constancia expresa, que servira de sustento para definir
las medidas pertinentes para el restablecimiento de los derechos.

Paragrafo 20 Si la autoridad competente advierte la ocurrencia de un posible delito, debera denunciarlo ante la
autoridad penal.



Una vez adelantada la anterior verificacion, la autoridad competente contara con los suficientes elementos de
juicio para adoptar alguna de las medidas de restablecimiento de derechos consignadas en el articulo 53 de la
Ley 1098 de 2006.

Al respecto es importante resaltar que las normas sobre los nifios, las nifias y los adolescentes, contenidas en
la Ley 1098 de 2006, son de orden publico, de carécter irrenunciable y los principios y reglas en ellas
consagrados se aplicaran de preferencia a las disposiciones contenidas en ofras leyes.

2.7 El Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos

El restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, de acuerdo con el articulo 50 de
la Ley 1098 de 2006, es la restauracion de su dignidad e integridad como sujetos y de la capacidad para hacer
un ejercicio efectivo de los derechos que le han sido vulnerados. Frente a lo cual la Corte Constitucional ha
dicho: Es responsabilidad del Estado, a través de sus autoridades, informar, oficiar o conducir ante la policia,
las defensorias de familia, las comisarlas de familia o en su defecto, ante los inspectores de policia o las
personerias municipales o distritales, a todos los nifios, las nifias y adolescentes que se encuentren en
condiciones de riesgo o vulnerabilidad. // En ejercicio del restablecimiento, las autoridades deberan surtir una
serie de procedimientos tendientes a garantizar el cumplimiento de cada uno de los derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes, y se procedera a tomar las medidas pertinentes (arts. 52, 52, 53 del Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia).[15]

Por su parte, el Proceso Administrativo de Restablecimiento de los Derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes es un instrumento fundamental para la realizacion de los mandatos constitucionales y para la
operatividad del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia. Este proceso especial, incluye las acciones,
competencias y procedimientos necesarios para que las autoridades administrativas facultadas por la Ley,
restablezcan a los nifios, las nifias y los adolescentes el ejercicio pleno y efectivo de sus derechos.

2.8 El caso concreto

1. Cuéles son las consecuencias legales que les acarrean a los padres la decision de no vacunar a sus menores
hijos.

Los padres, como primeros responsables de los nifios, nifias y adolescentes, deben velar porque a sus hijos no
se les vulnere, amenace e inobserve derecho alguno, asi las cosas, dentro del ordenamiento juridico
colombiano, el derecho a la salud, es catalogado como un derecho fundamental y que los nifios, nifias y
adolescentes no cuenten con las vacunas requeridas para la edad, se considera como una trasgresion a dicho
derecho.

En virtud de lo anterior, si como consecuencia de la verificacidén de derechos, se encuentra que el nifio, nifia o
adolescente no tiene todos sus derechos garantizados, la autoridad competente (Defensor de Familia,
Comisario de Familia o Inspector de Policia) debera iniciar un Proceso de Restablecimiento de Derechos y
adoptara la medidas acorde con dicha amenaza o vulneracion.

2. En Colombia es obligatoria la vacunacién de los menores.
Como se menciond en el punto anterior, el derecho a la salud es considerado un derecho fundamental del nifio,

nifia 0 adolescente, que no puede ser amenazado o vulnerado por ninguna persona, asi las cosas, una de las
acciones que deben realizar los padres para garantizar a sus hijos el goce efectivo de ese derecho es el de



garantizar a sus hijos la aplicacién de las vacunas que requiere segun su edad y de acuerdo al esquema de
vacunacion existente.

3. Existe alguna objecion que permita a los padres tomar la decisién de no vacunar a los menores (Por ejemplo
que existan antecedentes adversos en la salud del menor directamente relacionada con la vacuna, o de hechos
médicos debidamente documentados)

Ni en la Ley colombiana, ni en los Tratados Internacionales ratificados por Colombia existe4 excepcion alguna
que permita abstenerse a los padres de la obligacién de garantizar la aplicacion del sistema de vacunacion a
sus hijos.

Ahora bien como lo registra el Ministerio de Salud: “Las vacunas incluidas en el esquema nacional de
vacunacion son seguras Y eficaces, razon por la cual cuentan con el apoyo de la Sociedad Colombiana de
Pediatria™.[16]

Frente a una posible afectacion de la salud de un nifio, nifia 0 adolescente por la aplicacién de determinada
vacuna, debe encontrarse suficientemente documentada y certificada por el médico tratante que conozca el
estado particular de su salud.

4. Esta omisién autoriza o permite al Estado quitar la custodia del menor a la madre y entregarla al ICBF?

Como se menciono en el primer punto, si la autoridad administrativa previa verificacién de derechos observa
que los padres no son garantes de los derechos de sus hijos deberan iniciar el Proceso de Restablecimiento
de Derechos y de acuerdo a ello, tomar una o varias de las medidas contempladas en el articulo 53 de la Ley
1098 de 2006.

Por Ultimo, es preciso indicar que el presente concepto no es de obligatorio cumplimiento o ejecucion para
particulares o agentes externos, de conformidad con lo establecido en la Ley 1755 de 2015. No obstante lo
anterior, tiene caracter vinculante para las dependencias internas del Instituto y terceros que colaboren en la
prestacion del servicio publico o en el desarrollo de la funcién administrativa de competencia del ICBF, en virtud
de la funcion asignada a la Oficina Asesora Juridica de mantener la unidad doctrinaria e impartir las directrices
juridicas necesarias para el desarrollo de las funciones del Instituto, de conformidad con los numerales 8 y 15
del Decreto 987 de 2012.

En los anteriores términos, se da respuesta a su derecho de peticion.

Cordialmente,

LUZ KARIME FERNANDEZ CASTILLO
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